Sygn. akt KIO 1444/10

WYROK
Z dnia 23 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 9 lipca 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamowienia: Nuctech Company z siedzib g w Pekinie, Chi nska Republika Ludowa oraz

BUMAR Sp. z o0.0.,, 00-828 Warszawa, Al. Jana Pawta | | nr 11 w postepowaniu

prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw, 00-916 Warszawa, ul. ~ Swietokrzyska 12,

przy udziale wykonawcy Rapiscan Systems LTD, ul. Narbutta 83 lok. Ul, 02-5 24
Warszawa zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia: Nuctech Company, BUMAR Sp. z o0.0., 00-828
Warszawa, Al. Jana Pawta Il nr 11 (odwotuj acego) i nakazuje zaliczy¢ w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotuj gcego tytulem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1444/10

Uzasadnienie

I. Ministerstwo Finanséw, 00-916 Warszawa, ul. Swietokrzyska 12 (zwane dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe
iinstalacje stacjonarnego urzadzenia rentgenowskiego do przes$wietlania wagonow kolejowych dla
Polskiej Stuzby Celnej".

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 22 maja 2010 r. pod poz. 2010/S 99-149547.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, p0z.1655
z pézn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 9 lipca 2010 r. wykonawcéw wspoOlnie ubiegajgcych sie u udzielenie
zamdwienia publicznego: Nuctech Company, BUMAR Sp. z 0.0., (dalej: Odwotujacy) wniesli
odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego (wybor oferty najkorzystniejszej i zaniechanie
odrzucenia oferty i wykluczenia z postepowania Rapiscan Systems LTD).

Odwotujacy wskazywat na naruszenie nastepujgcych przepisow Prawa zamoéwien
publicznych: art. 7 poprzez brak zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw i wybor; art. 24 ust. 2 pkt 2 (co nastepnie na rozprawie
sprostowat, wskazujgc na przepis art. 24 ust. 2 pkt 4) poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Rapiscan Systems Ltd., art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Rapiscan Systems Ltd. do ziozenia dokumentéw ioswiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Rapiscan Systems Ltd., ktdrej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ) oraz art. 91 ust. 1 poprzez uchybienie
obowigzkowi wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie ustalonych kryteribw oceny ofert
okreslonych w SIWZ.

Odwotujacy po pierwsze wskazat, ze oswiadczen zatgczonych do oferty Przystepujacego nie
wynika, aby czlonkowie organu zarzadzajgcego firmy RAPISCAN SYSTEMS Ltd nie zostali
prawomocnie skazani za przestepstwo popelione przeciwko srodowisku, w zwigzku z czym
wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania. Ponadto podnidst, ze ,,zostaty naruszone
dokumenty” na str. 59-61 oferty Przystepujacego, zatem w ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy

winien wezwaé Przystepujacego do ziozenia dokumentéw oryginalnych pod rygorem odrzucenia
oferty.



Odwolujacy wskazat takze, ze oferta Przystepujacego powinna by¢ odrzucona jako niezgodna
z SIWZ, poniewaz w pkt. 6.1.1. SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz oczekuje przez oferowane urzadzenie
penetracji stali minimum 320 mm, a Przystepujacy w swojej ofercie nie wskazat konkretnego parametru
penetracji. Ponadto Zamawiajacy w rozdz. IX pkt. 4 SIWZ zazadat ztozenia informacji banku
o posiadanych srodkach lub zdolnosci kredytowej. Rapiscan Systems Ltd na str. 19 oferty
przedtozyt informacje banku, ktora nie potwierdza ani wysokosci posiadanych $rodkéw ani
zdolnosci kredytowej. Wedtug Odwotujgcego, przediozone przez Rapiscan Systems Ltd przy
ofercie ,Zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia" (str. 13 oferty) nie dotyczy
przedmiotu zamowienia, zatem nie spetnia warunkéw SIWZ. Nadto Zamawiajacy w rozdz. IV SIWZ
wskazal, iz niedopuszczalne sg oferty wariantowe, natomiast Przystepujacy na str. 85 oferty pkt. 9

sklada oferte wariantowg w zakresie oprogramowania dla komputera.

Odwolujacy wniést o powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz o wykluczenie
wykonawcy Rapiscan Systems Ltd. i odrzucenie jego oferty.
Odwolujacy wnidst takze o0 zobowigzanie Zamawiajgcego do odtajnienia zlozonego wykazu
wykonanych dostaw, gdyz okolicznos¢ dostaw do instytucji nie moze zwalnia¢ z obowigzku

przejrzystosci postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit Rapiscan Systems Ltd.

(dalej: Przystepujacy).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost po pierwsze o odrzucenie odwotania
(poniewaz zostato zaadresowane do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, a nie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej), a po drugie — jezeli Izba nie przychylitaby sie do
takiego wniosku — o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z podniesionymi
zarzutami w catosci. Jedynie w zakresie braku podstaw wykluczenia — niepopetnienia
przestepstwa przeciwko $rodowisku - przyznal, ze rzeczywiscie z dokumentéw ztozonych
w ofercie nie wynika wprost takie stwierdzenie, niemniej jednak jest to uchybienie
naprawialne, ktére mozna usuna¢ w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwieh publicznych,
wzywajgc do uzupetnienia dokumentow. W ocenie Zamawiajgcego nie bylo zatem podstaw

do uwzglednienia zarzutow i wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze mylne oznaczenie adresata odwotania (odwofanie

zostalo zaadresowane do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych, a nie do Prezesa



Krajowej Izby Odwotawczej) nie tamuje mozliwosci rozpoznania odwofania (art. 187 ust. 3
zd. drugie Prawa zamodwien publicznych). Odwotanie wptyneto do Krajowej Izby
Odwotawczej w terminie, o czym Swiadczy prezentata Izby na pierwszej stronie pisma,

i dlatego nie ma przeszkod, aby zostato rozpoznane.

Odwotujagcy ma interes we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego oferta miataby
szanse zostac uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

| tak, w pierwszej kolejnosci Izba nie stwierdzita zadnego uchybienia Zamawiajgcego
w zwigzku z twierdzeniem Odwotujacego, ze ,,zostaly naruszone dokumenty” na str. 59-61
oferty Przystepujacego. Izba na rozprawie zapoznata sie z oryginatem oferty Przystepujacego
i stwierdzita, ze strony od 59 do 61 oferty Przystepujgcego zawierajg oryginalny, dokument
(oswiadczenie w jezyku angielskim zlozone przed notariuszem stanu Kalifornia, USA), na
ktéry skiadajg sie trzy kartki formatu nieco mniejszego niz A4 jednostronnie zapisane
pismem drukowanym i czesciowo odrecznym, zszyte zszywaczem, opieczetowane pieczecig
wypuklg odcisnietg na wszystkich kartkach dokumentu w potowie wysokosci strony.
Okolicznos¢, ze dokument nosi slady rozszycia (Przystepujacy wyjasniat, ze rozszyto
dokument aby utatwi¢ skopiowanie) nie wptywa w ocenie Izby na jego autentycznos¢ czy
oryginalnosc.

Izba réwniez nie przychylita sie do wniosku Odwotujgcego ,,0 zobowigzanie
Zamawiajgcego do odtajnienia ztozonego wykazu wykonanych dostaw, gdyz okolicznoS¢ dostaw
do instytucji nie moze zwalniaC z obowigzku przejrzystosci postepowania’. W tak sformutowanym
wniosku (podobnie jak we wniosku o odtajnienie ,,naruszonych dokumentéw”) trudno dopatrzy¢ sie
cech zarzutu, mogacego by¢ podstawa odwotania (art. 180 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych).
Jezeli nawet za uzasadnienie (podstawe prawng zarzutu) uznaC postulat ,,przejrzystosci
postepowania” — to stusznie zwrécit uwage Zamawiajacy, ze wniosek Odwolujacego o odtajnienie
wykazu dostaw z oferty Przystepujacego jest niezrozumiaty, wobec faktu, ze Odwolujacy we wiasnej
ofercie réwniez zastrzegt wykaz dostaw jako tajny (zastrzezenie w pismie przewodnim do oferty

Odwotlujgcego — zastrzezono strony od 19 do 28, zawierajgce wykaz dostaw wraz z referencjami).

Izba réwniez nie dopatrzyla sie wariantowosci w ofercie Przystepujgcego w zakresie
oprogramowania systemowego oferowanego komputera do interpretacji obrazéw (pkt 9 SIWZ i ofert).
Izba ustalita, ze Zamawiajacy opisat oprogramowanie od interpretacji obrazéw przez okreslenie jego

cech i pozadanych funkcjonalnosci: ,,musi mie¢ mozliwos¢ wyszukiwania wagondw i kontenerow



wedlug ich numeréw” (pkt 9 SIWZ., tabela, kolumna trzecia), natomiast przy wymaganym
oprogramowaniu systemowym i pakiecie biurowym wskazat rézne dopuszczalne oprogramowania
(przez podanie nazwy producenta i zgodnie z art. 29 ust. 3 Prawa zamowien publicznych dodanie
wyrazenia ,,Jub réwnowazny”). Odwotujgcy w zakresie oprogramowania systemowego zaoferowat
jedng z opisanych przez Zamawiajgcego wersji Windows, natomiast przy pakiecie biurowym okreslit
,,Microsoft Office 2007 lub rownowazny”.

Zgodnie z art. 2 pkt 7 Prawa zamdwieh publicznych oferta wariantowa to oferta
przewidujaca, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposéb wykonania zamoéwienia
publicznego. W ocenie lzby Przystepujacy nie ziozyt oferty wariantowej, bowiem nie
zaproponowat odmiennego, niz opisany w SIWZ, sposobu wykonania zamdwienia.
Przeciwnie — w swojej ofercie dostownie skopiowal wymaganie Zamawiajgcego co do
pakietu biurowego opisane w SIWZ, a ze Zamawiajgcy w zakresie pakietu biurowego
wskazal mozliwosé zastosowania rozwigzan réwnowaznych — oferta Przystepujacego
odpowiadata $cisle (dostownie) tresci SIWZ. Zamawiajacy wskazywat, ze nie ma dla niego
znaczenia, jaki pakiet bedzie zainstalowany na komputerze, ktéry bedzie petnit role niejako
stuzebng dla oprogramowania do interpretacji obrazéw — takie stanowisko jest oczywiste
wobec okolicznosci, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa iinstalacja stacjonarnego
urzadzenia rentgenowskiego do przeswietlania wagonow kolejowych dla Polskiej Stuzby Celnej: wobec
tak okreslonego przedmiotu zamowienia rodzaj pakietu biurowego zainstalowanego na stanowiskach

komputerowych nie ma zadnego znaczenia.

Izba réwniez nie uznata za uzasadniony zarzut dotyczacy parametru penetracji stali —
Zamawiajacy w SIWZ okreslit jako wymagany parametr ,,minimum 320 mm” i doktadnie taki
parametr wskazat Przystepujacy w swojej ofercie. Zaprezentowane na rozprawie stanowisko
Odwolujgcego, ze Zamawiajacy zgdat podania w ofercie parametru ,,0d...do...” w ocenie
Izby nie znajduje oparcia w SIWZ. Zamawiajgcy wymagat spetnienia wylgcznie parametru
okreslonego jako dolna granica (,,,minimum”); w SIWZ brak jakichkolwiek wskazowek, ze
parametr oferowany nalezaloby okresli¢ przez wskazanie zakresu ,,0d...do..." — zresztg
i sam Odwotujacy nie wskazat zgodnie z takimi postulatami parametru (wskazat parametr
,,320" bez dookreslenia ,,minimum”, jak w ofercie Przystepujgcego — str. 235 oferty
Odwolujgcego pkt 6.1.1.). Zatem i w tym zakresie Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia

podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezgodnej z SIWZ.

Odnosnie zarzutu dotyczacego oswiadczenia o0 braku popetnienia przestepstwa
przeciwko srodowisku, informacji banku oraz zobowigzania do udostepnienia potencjatu,

Izba ustalita, co nastepuje:



Rzeczywiscie oswiadczenia zalgczone do oferty Przystepujacego w zakresie braku prawomocnego
skazania za przestepstwo popetnione przeciwko srodowisku, informacji banku o posiadanych
srodkach lub zdolnosci kredytowej (str. 19 oferty) oraz ,Zobowigzanie do udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia" (str. 13 oferty) mogty budzi¢ watpliwosci — ktére Zamawiajgcy mogt zinterpretowac
zgodnie z intencjami Przystepujacego, z powotaniem sie na ogolng wyktadnie oswiadczen woli, badz
mogt wezwa¢ do uzupelnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych (ktére to rozwigzanie byloby bardziej pozadane z punktu widzenia zasad

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego).

Przystepujacy w pismach ztozonych w toku postepowania ztozyt obszerne wyjasnienia
w zakresie kwestionowanych przez Odwotujacego dokumentow (wskazywal, ze dokumenty
te nie sg podstawg wykluczenia, bowiem wynikajg z nich wszystkie okolicznosci, wymagane
Prawem zamowien publicznych), niezaleznie od tego jednak — jak wyjasnit z ,,0stroznosci
procesowe]” przedtozyt nowe dokumenty, potwierdzajgce powyzsze okolicznosci (przy
pismie z dn. 20.07.2010 r., zlozonym przed rozprawg). Zamawiajacy stwierdzit na rozprawie,
ze dokumenty te potwierdzajg, ze Przystepujacy spetnia warunki udziatlu w postepowaniu
i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Odwotujacy nie zajgt stanowiska odnosnie
uzupetnionych przez Przystepujacego dokumentéw, wskazujac, ze nie mozna braé¢ ich pod
uwage przy ocenie statusu Przystepujagcego w postepowaniu, bowiem nie zostaly
uzupelnione w przewidzianym do tego trybie — to jest Zamawiajacy nie wezwat
Przestepujacego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamoOwienh

publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozwazajgc powyzej opisane okolicznosci stwierdzita, ze
stanowisko Odwolujacego jest bledne. Bowiem skoro dokumenty zostaly przez
Przystepujacego uzupetnione w taki sposob, ze Zamawiajacy zapoznat sie z ich trescia,
a forma uzupetnienia dokumentéw jest wlasciwa — nie ma powodu, aby pomija¢ je przy
ocenie, czy Przystepujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu. O ile Zamawiajacy
uznat, ze uzupetnione dokumenty rozwiaty jakiekolwiek watpliwosci, a Odwotujacy
uzupetnionych dokumentoéw nie zakwestionowat — nie ma potrzeby wzywania do ich
ponownego uzupetnienia. Co do zarzutu podniesionego przez Odwotlujgcego w tym zakresie
(jednym z zarzutéw odwotania byto naruszenie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych,
a Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentéw) — nie mozna byloby go uwzgledni¢, poniewaz w rezultacie
zaistniatego juz dziatania Przystepujgcego (tzn. uzupetnienia dokumentow) uwzglednienie
zarzutu dotyczacego braku ww. oswiadczenia nie miatoby zadnego wplywu na wynik

postepowania (art. 191 ust. la Prawa zamowien publicznych). Poglad ten zostat juz



wyrazony w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 59/10, KIO 735/10)
i potwierdzony przez orzeczenia sadéw — w podobnych okolicznosciach Sad Okregowy
w Katowicach w wyroku z dn. 29 kwietnia 20109 r. wskazat, ze ,,uwzglednienie zarzutu
odwotania o braku wymaganego oswiadczenia nie skutkowatoby (...) wykluczeniem
wykonawcy, ale koniecznoscig skierowania do niego wezwania. Dopiero niezastosowanie
sie do wezwania uprawniatoby do wykluczenia wykonawcy. Poniewaz jednak dokument ten
zostat juz uzupetniony samodzielnie (...) w toku postepowania odwotawczego, zbedne jest
obecnie ponowne wzywanie do ztozenia tego oswiadczenia (...) Brak bytoby zatem podstaw
do wykluczenia tego wykonawcy z powodu brakéw dokumentéw przy ewentualnym
ponownym badaniu ofert, a zatem nalezatoby uznac¢, ze uchybienie wykonawcy nie miato
i nie mogto mie¢ wpltywu na wynik postepowania.” (sygn. akt XIX Ga 162/10).

Zatem ustawodawca dopuscit sytuacje, w ktorej zarzuty odwotania mogg sie okazag,
przynajmniej potowicznie, zasadne, jednak odwotania nie mozna uwzglednié, a taka sytuacja

w ocenie Izby zaistniata w toku przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita wskazywanych naruszen przepiséw art. 7 poprzez
brak zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
i wybor; art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (co nastepnie na rozprawie sprostowat, wskazujgc na
przepis art. 24 ust. 2 pkt 4) poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Rapiscan Systems Ltd., art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Rapiscan
Systems Ltd. do ztozenia dokumentow i oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Rapiscan Systems Ltd., ktorej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia (SIWZ) oraz art. 91 ust. 1 poprzez uchybienie obowigzkowi wyboru oferty

najkorzystniejszej na podstawie ustalonych kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



